














































認しておく（ 5 ． 1）（40）。




















































































（2003） 8 ─ 9頁，古江賴隆『事例演習刑事訴訟法』（第 2版，2015）249頁，酒
巻匡『刑事訴訟法』（第 2版，2020）492─493頁など参照。
【図】許容的推定（反証を許す法律上の推定）と挙証責任の転換のイメージ図
【図 1】許容的推定 【図 2】挙証責任の転換
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が考えられるように思われる（ 5 ． 2． 1， 5． 2． 2）。
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いると考えられる程度に達している













5 ． 2 ． 3 　被告人の立証における証明度の軽減











































































可能性についても検討を加えることにする（ 5 ． 3． 2）。



































（59）　この 2類型については，樋口・前掲注（38） 8 ─15頁で示されている（ 1）
「興奮状態」類型と（ 2）「不穏・支配状況」類型の区別・分析を参照。本文に















































たというケースにおいて，① X・Yによる第 1暴行と Zによる第 2暴行との間
に時間的に約 1時間20分の間隔，場所的に約20kmの移動があるが，これらの
間，Aは行為者 3人のいずれかの支配下に置かれ続けており，② Zは X・Yが









は第 1・第 2暴行を行い，Xは第 1暴行を行うとともに第 2暴行についても終
始現場にいて Y・Zの暴行を認識しており，③ 3人いずれの暴行も Aが Yの意
に沿わないことに立腹して行われた点では共通する，という事情が挙げられて
いる。なお，これに対して，類似のケースである判例21（第 1暴行と第 2暴行










の事案においては，X・Yによる第 1暴行（午前 6時50分頃開始）から Zによ















































虐待 自宅内養育 ― 暴行の現認
×
4 最 決 昭 25・
11・30　○
直後 突発的同調 ― ― 認識〇
5 最 判 昭 26・
9・20　○






3 2・1 1・ 5　
○
直後／同時 同調 ― ― 現認○
12 熊本家決昭
3 7・ 4・ 1 6　
○













虐待 監護下（？） ― （不明）
同時傷害の特例（刑法 207条）の解釈論的問題（下） 　　21
15 新潟地判昭
4 0・ 6・ 1 1　
○
同所・直後 同調 ― ― 現認○
16 東京地判昭














別個の動機 ― ― 現認×
19 秋田地大曲









的（ 0 時 ～
0時半と，0
時半～ 1時）
（不明） ― 不存在 （不明）
21 福岡高判昭
4 9・ 5・ 2 0　
○








支 判 昭 61・
9・12　○











































（不明） ― 途中まで○ （不明）
30 東京地判平



























































動機が共通 ― ― （不明）
38 福井地判平





























































































4 4 4 4 4 4 4
単独では因果関係を持たないような


















































































（68）　通説的な理解である。Vgl. Olaf Hohmann, in：Münchener Kommentar zum 
Strafgesetzbuch, Bd.4, 2.Aufl., 2012, §231, Rn.23f.；Ralf Eschelbach, in：Bernd 
















有 力 で あ る。Andreas Popp, in：Strafgesetzbuch Leipziger Kommentar 
Großkommentar, 12., neu bearbeitete Auflage, Bd.7,1. Teilband, 2019, §231, 
Rn.20；Gereon Wolters, in：SK─StGB, Bd.Ⅳ, 9., neu bearbeitete Auflage, 2017, 
§231, Rn.11；Hans─Ullrich Paeffgen/Martin Böse, in ： Nomos Kommentar zum 
Strafgesetzbuch, Bd.2, 5.Aufl., 2017, §231, Rn.9. 反対，MK─Hohmann, §231, 
Rn.25f.
（69）　Vgl. MK─Hohmann, §231, Rn.2；Eschelbach, Heintschel─Heinegg （Hrsg.）, 
Strafgesetzbuch, §231, Rn.1f.
（70）　Claudius Geisler, Objektive Strafbarkeitsbedingungen und 》Abzugsthese《 ─ 
M e t h o d o l o g i s c h e V o r ü b e r l e g u n g e n z u r V e r e i n b a r k e i t o b j e k t i v e r 













条の規制はやはり責任原理に反しない（Geisler, GA 2000, S.176ff.）。
28　　早稲田大学法務研究論叢第 5号
れは，「挙証責任の転換」を正当化する局面で援用された「包摂基準」（上
記 5 ． 1）という訴訟法的議論と実質的に同じ発想を，実体法的議論の形
で表現したもの，と整理することができる。























§231, Rn.27；Eschelbach, Heintschel─Heinegg （Hrsg.）, Srafgesetzbuch, §231, 
Rn.18ff.；Rudolf Rengier, Gedanken zur Problematik der objektiven Zurechnung 



































5 ． 3 ． 4 　本稿の立場









































































に対する第 1暴行は X単独でなされたが，その後の第 2暴行は Xと Yに
よって（両者の意思連絡の下に）なされた」というケース（途中から共犯関























































































4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
いう事情から直ちに
4 4 4 4 4 4 4 4 4
，当該事例において207条の適用が認められることに
なるわけではない











































































































































































稿 5 ． 3）。
　（10）　複数の暴行のうちの一部分について，暴行行為者の間に共犯関係
が認められる場合も，これらの暴行が刑法207条の適用条件を充足するも
のである限り，同条の適用が認められるものと解すべきである（本稿 6）。
【追記】　再校後に，最（二小）決令和 2・ 9・30（裁判所ウェブサイト）に
接した。
　同決定は，Xらが被害者に対して暴行を加えている状況（第 1暴行）を
目にした被告人が，Xらと暗黙の共謀を遂げてこれに加勢し，Xらと共に
被害者に対して暴行を加えたが（第 2暴行），被害者に生じた「右第六肋
骨骨折」及び「上口唇切創」の傷害が，そのいずれの段階の暴行によって
惹き起こされたものかが判明しなかった，という事件において，「他の者
が先行して被害者に暴行を加え，これと同ーの機会に，後行者が途中から
共謀加担したが，被害者の負った傷害が共謀加担後の暴行により生じたも
のとまでは認められない場合であっても，その傷害を生じさせた者を知る
ことができないときは，同条〔＝207条〕の適用により後行者は当該傷害
についての責任を免れないと解するのが相当である。」と判示し，「右第六
肋骨骨折」の傷害につき，207条を適用して，被告人に傷害罪の共同正犯
の成立を認めたものである（なお，「上口唇切創」の傷害については，「被告
42　　早稲田大学法務研究論叢第 5号
人は，上口唇切創の傷害を生じさせ得る危険性のある暴行を加えていないから，
同条〔＝207条〕適用の前提を欠いている。」として，傷害罪の罪責を否定し
た）。
　同決定は，本稿 6において検討した「共謀成立の前後にわたる一連の
暴行に対する207条適用の可否」の問題のうち，「途中から共謀が認められ
る」ケースの問題について，最高裁が，初めて明確な判断を示した（「207
条適用肯定説」の立場を示した）ものである。また，そのような判断に至っ
た理由として，①「刑法207条適用の前提となる…事実関係が証明された
場合，更に途中から行為者間に共謀が成立していた事実が認められるから
といって，同条が適用できなくなるとする理由はなく，むしろ同条を適用
しないとすれば，不合理であ」るという点，②207条を適用しないとすれ
ば，「共謀関係が認められないときとの均衡も失する」という点が挙げら
れているところも注目される。同決定の詳しい検討は，他日を期したい。
